The Paradox and Resolution of Initial Investigation from the View of Rule of Law by 卢乐云
第 24 卷　第 1 期
2 0 1 0 年 1 月
湖　南　大　学　学　报(社 会 科 学 版)
Journal of Hunan Unive rsity(Social Sciences)
Vol.24 , No.1




(厦门大学 法学院 ,福建 厦门　361005)




[ 中图分类号] D926.34　　　　　[ 文献标识码] A　　　[ 文章编号] 1008—1763(2010)01—0129—06
The Paradox and Resolution of Initial Investigation
from the View of Rule of Law
LU Le-y un
(Law School , Xiamen Unive rsity , Xiamen　361005 , China)
　　Abstract:The pow er control function of initial investigation sy stem abides by mode rn rule-by-law spirit
fo r it s essential rationality , but the illegal operation in init ial investig ation sy stem deviates f rom the law
principle.This embarrassing pre sent situation of ini tial invest igation sy stem show s the necessi ty to dispel
the paradox.The resolution is leg islat ion , but no t inte rpretation , for our purpose is no t just to g rant pow-
er to the procurator organization , but mo re to ensure that initial investigation pow er runs in the t rack of
rule of law by const ructing the perfect sy stem ..




践中自然生成的法律现象 , 初查自 20 世纪 80 年代中期产
生 ,至今已经历了长达二十多年的历史演进过程。初查制度




治视域中对此悖论现象进行法理探析 , 以期为消解悖论 、推
进该制度的法治化提供参考路径。
一　控权:初查制度彰显现代法治精神
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职务犯罪是指检察机关直接受理侦查的贪污贿赂犯罪案件 、渎职犯罪案件 ,国家机关工作人员利用职权实施的侵犯公民人身权利 、民主权
利的犯罪案件和国家机关工作人员利用职权实施的其他重大犯罪案件.
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呈现的的显形特点不同 , 职务犯罪案件具有高度的隐蔽性 ,
往往隐藏于各种线索之中。形形色色的线索背后是否客观
存在职务犯罪案件 ,需要借助一定的手段予以查明确认 , 初





有限制。” [ 2] 我国学者吴玉章也强调:“法治的根本问题 , 就是
















时 ,检察机关通过初查既能广泛收集各种涉案信息 , 及时调
取初查阶段能够调取的证据 ,又能了解掌握被查人的关系网
络 、习惯特点 、行踪动向 ,进而为侦查明确方向 、明确思路 、快











助一定的表达机制予以实现 , 举报 、控告 、报案 、申诉等形式
是人民群众实施对公共权力的监督的重要途径之一。 而初
查制度是检察机关对受理的涉嫌职务犯罪的举报 、控告 、报









着更为正当和人道的方向发展。” [ 5]在现代法治语境下 ,人权
保障已经成为刑事诉讼的核心价值理念 , 刑事诉讼中的侦查
权是强制性最为强烈的一项国家权力 , 其运行密切关系公民
的人身自由权 、财产权等重要权利 , 因而为国家所重点控
制。[ 6] 从具有中国特色的刑事诉讼制度出发 , 初查具有控制




为我国刑事诉讼的一个重要阶段 , 通过设置立案条件 , 赋予
立案阶段的过滤功能 , 能避免不涉嫌犯罪的人无辜陷入刑事
追诉程序 , 实现刑事诉讼法通过限制公权力而保障人权的价
值目标。刑诉法第 86 条规定 ,决定立案必须符合“认为有犯
罪事实存在 , 需要追究刑事责任两个条件” 。 理论上将前者












性和不确定性。司法实践中 , 由于社会的复杂性 ,有的线索
还存在一些动机不良的人以举报之名行诬告之事 ,以此来打
击自己的政治和经济对手。同时 , 我国刑法对各种职务犯罪
设置了一定的入罪条件 ,即立案标准 , 虽有职务违纪和一般
违法行为 , 但不构成犯罪的由其他执纪 、执法机关处理。 检
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程序 ,检查 、督促纠正或提请制裁严重违法行为 ,预防违法和
犯罪 ,以维护法制统一和司法公正的专门工作 。” [ 7]其中所谓
法定职责和程序是指由法律明确授予的职权和由法律明确













据 ,通常使用走访 、查账 、询问 、查询(查询身份资料 、通讯资
料 、银行存款财产资料等)、鉴定 、勘验 、商请或介入有关机关












2.行使初查权的依据是司法解释。 如前说述 , 检察机
关现行初查制度由《人民检察院刑事诉讼规则》和其他相关
司法解释所构建。其他司法解释性文件主要包括最高人民
检察院于 1995 年颁发的《关于要案线索备案 、初查的规定》 、
1999 年 9 月颁发的《关于检察机关反贪污贿赂工作若干问
题的决定》 、2000 年 5 月 29 日颁发的《关于加强渎职侵权检
察工作的决定》 、2004 年 9 月 23 日颁发的《关于调整人民检
察院直接受理案件侦查分工的通知》 、2006 年 2 月 13 日颁
发的《人民检察院扣押 、冻结款物工作规定》等。这些规定从
不同的角度明确初查可以采取询问 、查询 、勘验 、鉴定 、调取
证据材料等不限制被查的人身 、财产权利的措施 , 不得对被





注 , 从某种意义上讲 ,刑事诉讼法即维护正当程序的限权法。
正当程序的内涵十分广泛 , 其内核在于“确定某种程序是否
正当程序 , 必须视该程序重视人权的程度 , 因此完全可以把
人权保障与正当程序相提并论” 。[ 9]透视初查活动实践 ,现行
初查制度不适应正当程序的要求。
1.初查措施的侵权性 。从司法解释和其他规范性文件
规定的初查措施分析 , 虽然规定的是不限制被查对象人身 、
财产权利的措施 , 但所规定的查询 、询问等可行措施都不同
程度地给被查对象带来影响 , 同时通过这些措施获取的信息
和证据一般都涉及被查对象的隐私;从前述实践中所使用的







查 , 如何实施初查 ,初查后是否决定立案等方面都拥有很大
的裁量空间。同时 , 由于初查处在决定立案前的特殊阶段 ,
通常是在封闭状态下运行 , 并且具有单向性和单轨性 , 初查
权容易失去控制。对此 , 现行初查制度给予了一定的关注 ,
围绕初查创制了相关控权机制 ,包括程序控制 , 实行实施权
与决定权的分离制约;本体内制约 , 实行同级相关内设机构
制约 、上级院对下级院的制约;外部监督 , 实行人民监督员监
督等多个方面。但由于这些控权机制散布于不同时期的不
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诉法第 86 条是现行初查制度的法律依据。该条关于立案前




理解释角度进行论证 , 认为现行初查是任意性侦查范畴 , 具
有合法性。其基本观点是初查作为一种任意性侦查措施 , 其
合法性并不取决于其程序是否法定化;立案不是初查的前置




围仅限于必须履行义务的行为。比如 , 在许多情况下 , 对贪




















了初查制度。关于初查主体 、初查措施 、初查管辖 、初查程
序 、初查管理 、初查禁止性行为 、初查监督等初查各环节的行
为规范分别规定在不同文件中 , 且规定不尽一致 , 有的还相
互冲突。如关于初查主体 ,先是规定行使初查权的为控告部
门和反贪 、反渎 、监所检察等自侦案件侦查部门 ,后又拓展至
民事行政检察等诉讼监督部门 , 最近的文件又调整规定 , 行
使抗诉权的部门不能行使初查权等。甚至对初查概念在不




进行的审查 ,包括必要的调查” 。前者初查等于审查 , 后者初
查包括书面审查和必要的调查。然而 , 根据《人民检察院刑
事诉讼规则》 ,初查就是初步调查 , 不包括书面审查。为了解
决初查规程的零乱性 , 全面规范初查制度 , 最高人民检察院




稿 , 后者在修改后很快颁发了司法解释实施 , 而前者因认识
难统一等原因至今未能颁发。
2.初查操作的艰难性 。一是规定的初查措施不适应初
查实践的需要。为了保证初查秘密 , 跟踪守候 、秘录秘拍等
措施是必要的 , 然而初查规则中没有规定;即使规则规定中
的询问 、查询等措施 ,当相对人或相关单位不配合时 ,初查即
难以展开。二是初查机制不适应初查实践的需要。初查首
要的任务是收集涉案信息 , 由于信息支持机制缺失 , 不少关
键信息无法收集;初查离不开纪检监察 、工商 、税务 、公安等
执法执纪机关和银行 、通信等金融 、信息机构的配合 ,由于现
有配合机制欠完善 , 实践中协调难度大 ,有的消极配合 ,导致
初查受阻。面对操作的艰难性 , 不少地方为了实现初查目




依据 、证据形式 、证据功能多个方面看 , 都不能作为诉讼证




认为初查阶段所获取的物证 、书证可以作为诉讼证据 , 而言
词证据则不能。[ 17]为此 , 关于初查所获证据在不同的地方甚
至同一省市的不同法院 , 有的采信 ,有的不采信 , 甚至出现了
因不采信初查所获证据而做出无罪判决的案例。检察机关
为稳妥起见 , 基本上采取了立案后对初查所获证据进行转换
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定”的法治原则。其次 , 把现行初查制度视为任意性侦查范
畴 ,脱离了现行初查制度。任意侦查是日本 、美国等西方国














为 ,在法治视域内 , 不仅可以 ,而且应当。我国宪法第二条明
确规定:“ 中华人民共和国的一切权力属于人民。”行使公共
权力的人员的权力源自于人民的委托 ,人民的认可是公职人
员行使权力的合法性基础。从此法律关系出发 ,其一 , 公职
人员有接受初查的义务。 恩格斯说:“个人的隐私应受到法
律的保护 ,但个人的隐私与重要公共利益———政治生活发生
联系时 ,个人隐私就不是一般意义上的隐私 , 而是属于政治
























查” ,并称之为“初查” 。 这种解释没有法律依据 , 因为根据








律》等[ 20] , 针对职务犯罪初查 、侦查 ,制定特别程序法。这两







允许存在不受监督的绝对权力。因此 , 消解初查悖论 , 不仅
要通过立法授予检察机关以初查权 , 更要构建完善的初查法





包括线索审查 、评估制度 、初查启动 、初查期限 、初查运行 、初
查中止和初查终结制度。线索审查 、评估制度的设置应当充








监督制约程序 , 确保监督信息畅通 , 监督到位;二是上级监
督 ,下级人民检察院对受理的案件线索做出的处理决定受上
级人民检察院的监督 , 如建立上下级检察院之间的初查备案




所谓“立法论”则是从法律之外的视角如政治 、经济和社会条件出发对某种法律制度加以审视 ,提出完善的建议 ,可以说是一种应然分析与
设计.所谓“司法论”就是对某种法律制度的具体法律规定做法律解释.
还有一种方式就是废除该制度 ,但这样就否定了初查制度的实质合理性 ,不符合司法实践规律.
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纪检监察部门监督等等。
3.初查的配套制度。包括案件线索管理机制 ,信息共享
机制 ,案件线索移送机制 , 部门协作 、联动机制和初查一体化














犯他人合法权益 ,给他人造成损害 , 故有必要建立初查受害
人救济制度 ,以免受害人的权利落空。比如 , 根据《国家赔偿
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